



























































































































及フコトアリ或ハ單ニ毛上ノミヲ目的トスルコトアリ又土地ノ主產物ニ及フモノ 其副產物ノ採取ニ止マルモノトアリ最多數ノ場合ニ於テハ秣、肥料、薪等ノ副產物ヲ採取スル 目的ト爲 ナリ……少クモ民法上に於ケル入會權ハ専ラ森林、原野 上ニ行ハルル収益權ノ一部類ト見ルヲ至当ト
ス（７）
」 、と述べている。このこと








民法（いわゆるボアソナード民法）に入会権の規定を欠い ことが重大な理由の一つとされて旧民法の実施が延期されて新たに民法が起草されることになったが、入会の実態についての知識が法典調査会の民法起草委員に乏しかったため 、立 目的のために全国的規模で実施 た入会慣行調査の報告書である
（９）
。しかし、こ
の『資料』は、厖大な量である ともに 内容が複雑であるために、民法起草委員は、収集された資料のすべてに目を通して入会の実態を詳細に分析することがなく、補助委員の報告でもって入会権 規定を草案している。このことから、おそらく、民法起草委員は、入会の実態 ついて当初は十分に熟知しているわけではなかったが、法典調査会において論議する過程で入会 実態を次第に正解に理解するようになり、富井政章氏にいたっては、最終的に共有の性質 有す 入会権を所有権 同質 権利と する 至ったのであろう。
しかし、富井政章氏の入会権論は、 『民法原論』以後の標準的な民法概説書をみる限り、その後の学説に十
分に継承されていないようである。むしろ、そこでは入会権の所有権的性質から離れて説明されている。すなわち、多くの標準的な民法概説書によれば、入会の慣習的 利とは 小柴・下草の採取というような使用・収益行為を内容とする、と説明されているのである。しかし それにしても、小柴・下草がどのよ なものであるのか、その有用性がどのようなもの か、入会の実態がどのような のであるのか、 ついて 説明はほとんどみられない。 らに、入会権がいかなる社会構成 基礎 してい のか、また 入会権 かな権利であるのか、ということについては、民法の概説書ということもあり、全くといっていいほど取り上げら
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構造となってあらわれている。しかし、川島武宜氏にとっ この両概念は、あくま 自己の入会理論を比較法的に説明するための道具概念にすぎな のである。
そこで、 「仲間的共同体」を日本の入会ないし村落の歴史・現実から説明しておくと、 「仲間的共同体」とは
入会権利者の集団（以下、権利者集団、入会集団ということがあ ）によって構成される地域社会ということができる。徳川時代におい は、この地域社会は外枠 して村 いう行政単位をもつが、総村民が権利者集団
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ことも一応できようが、 集団が実質的に 地を所有 いるのだから、実質的には共有の性質を有する入会権
（二六三条）
である。また、入会集団が入会地の地盤こそ共同所有していなくとも、入会地から生じた















制史的な意味をもつ概念であるから、この概念を用いる場合には地理的歴史的な法制の特殊性 注意を払う必要があろう。そうして、このように考える とが許される するならば 日本の入会権についてゲルマン・ドイツの法制史上の概念 そのまま用いる必要性は必ずしもないように思われる。いずれ せ 、日本 入会権を説明する際にしばしば用いられ 総有的権利 は 所有権であり しかも、共同の団体的権利にほかならない。したがって、たとえ入会権利者が林野に立ち入らなくとも、入会権が消滅する とはない。すなわち 入会林野を使用・収益しなくとも、林野を維持・管理をす こ によって入会権は明認す とができるのである。小柴・下草・林木を刈って なければ入会権が消滅すると う は 所有物 使用・収益しなけ ば所
32










































































養蚕はある時期において外部からの需要によって盛んになったことがあるが、その場合は養蚕に必要な材料等を雑木林から得ていた。製糸についても同様であり、煮繭 必要な燃料を雑木林から得ていた ある。つまり、村落が生産手段・財貨等を所有す かぎり 社会的経済的変動にたいし 対応す ことができる である。
ところで、この図を画いたのはもう一つの問題を説明するためである。前述のとおり、外円で示したのは当
該の村落といわれている地域社会であり、入会財産およびそ 権利行使 範囲であって 他の村落の者 そ
36
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に結びつくのであろうか。また、 「私的所有の根本的矛盾により行き詰まった観のある自然と人間との関係を抜本的に見直す」というのは、資本主義的な経済・社会に生じた矛盾を止揚する理論を構築するこ を含意しているよう 思われるが、そ ような理論を構築するに際して私的所有をどのように位置づけるのであろうか。更にまた、 「行き詰まった」という表現は、かつて文学論で流行した『近代の超克』を彷彿させ ものがあ が、ここでは入会を コモンズ 捉え直して新しい展開を意図している、と素直に解しておくことにす 。そ他にも、次のような記述がみられる。「入会権は私権である。しかし、私権としての入会権には広義コモンズ論が展開するような意味で公共的な制約がかかっている。そして、入会財産が地域社会にとって強い公共性を有す こ を考えれば、一般の私有地よりも本来強い制約がかかっ よいはずである。共有の性質を有する入会権も、一般の私 財産としての土地所有権と同様の公共的な制約の下に置かれるのに加 て、地域の公共 財産 管理を信託され いるいうような意味での一層強 制約の下 ていると考えるべきである。したがっ 、たとえば土地の利用の範囲内におさまるような収穫物代金 分配と う範囲を超 コモンズ財産として 土地自体を処分するという場合には、内容的にも手続 も強い制約が かると考えるべきである。また、 地の利用においても、たとえば入会山の通行や一定限度内での山菜の採取という うな入 財産 享受は入会権者外にも広く開かれており、そのような利用に対しては 環境 保全や資源の維持、ある 入会構成員による生産的利用の確保等のための合理的な制約のみが許されるという に考えるべき 。さらに 入会集団が入会財産
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補強しているが、入会の慣習が「公の秩序」に反してならないことはいうまでもないとしても、 「地域の公共的な財産としての入会財産の性格に著しく反するような入会慣行は入会権の内容として法的妥当性をもたないというべきであろう」とまで主張するようでは、旧農林省の部落有林野統一・公有林野政策や「入会林野近代化法」による政策が推進した「近代化」と軌を一にし、旧自治省官僚の発想 同根であろう。むしろ、 「コモンズ論における『公ではなく共』という議論は、 『公』有が実質的には『官』による私 の論理に転化している状況を批判するとともに、 『公 を支えるべき公共性が その内実を問われずに人々の具体的な利益 意思から離れて抽象化され、 『公』による恣意的な権力的介入を支え 論理に転化することへの意義申立てでもある
）（0
（
」 、と適切に述べているように、 「公の秩序」の名の下でも、 「官」による私有の論理に転化したり、 「公」に
よる恣意的な権力的介入を支える論理に転化するおそれが十分にある ということを認識すべきである。そのためには、入会の歴史 学ぶ必要がある 、入会を歴史 中に位置づけ、入会権公権論に翻弄されてきた入会権利者の苦悩の歴史を謙虚に ことは、これからの入会のあり方を考える上でも必要 作業であろう。そして、こうした歴史認識作業を通して、問われるべきは入会権の「私」権 構成ではなくして「公」権的構成あり、批判されるべきは、この「公権論」にも づく部落有林野 統一、公有林野の整理政策や 入会林野近代化法」による入会林野等整備事業で推し進めてきた「入会 近代化」という国家政策であ 。「コモンズ」論が入会権のもつ私権性から出発し、入会権の帰属主体が「仲間的共同体」
（入会権利者の集団）
であることを承認し、その上で 地域社会にもたら 入会の現代的役割に着目するとき はじめて、 「コモンズ」論と入会権論とは接点をもって相互に有益な議論を交わすこと できよう。
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福島正夫・清水誠編『明治二十六年全国山林原野入会慣行調査資料』 （全五冊） （民法成立過程研究会、 一九五六年） 、 福島正夫・












川島武宜「民俗学と法社会学」民間伝承の会（後の日本民俗学会） 『民間伝承』一三巻二号（一九四九年） 〔 『川島武宜著作












塚久雄教授還暦記念Ⅱ） （岩波書店、一九六八年） 〔前掲『川島武宜著作集第一巻』所収〕 。
（
14）　
明治初年の政府による 「合村」 については、 北條浩 『部落・部落有財産と近代化』 一七頁以下参照 （お茶の水書房、 二〇〇二年） 。







版注釈民法⑺物権⑵』五二六頁〔執筆担当者は中尾英俊〕 （有斐閣、 二〇〇七年）は、 入会地盤の所有名義を大別して、 ①個人名・数名名義・全員記名共有、②総代名義（肩書付） 、③大字・区・郷・旧村・部落・組、④市町村・財産区、⑤共有（氏名の記載がないもの） 、⑥神社・寺院 ⑦協同組合・生産組 ・農事実行組合、⑧会社・社団または財団法人をあげている。
（
17）　
























































































































































































































鈴木・前掲注 コモンズとしての入会 鈴木ほか編・前掲注⑵ 『コモンズ論再考』二四八頁。
（追記）
　
本稿作成後に、日本法社会学会編『コモンズと法』法社会学七三号（二〇一〇年）に接した。本稿
では参照しえなかったが、入会との関連において重要な論文があるので、後日に論考する予定である。
